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RESUMO
A relação entre a interpretação das normas jurídicas e a rea-
lização e concretização, baseada em consequências, de propósitos 
constitucionalmente assegurados parece cada vez mais frequente 
na jurisprudência dos tribunais brasileiros. Nesse sentido, juízes, 
desembargadores e ministros parecem introduzir uma lógica e ra-
cionalidade jurídica baseadas em argumentos consequencialistas 
quando da prolação de decisões judiciais. O principal ponto é que, 
quando a autoridade judicante fundamenta uma certa decisão, 
por meio da análise das consequências produzidas por ela e even-
tuais alternativas, o decisor deve elaborar uma fundamentação 
dependente de critérios científicos, extrajurídicos de adequação. 
O problema é que juristas não gozam de capacidade epistemoló-
gica para manusear corretamente os referidos critérios. O presente 
trabalho analisa a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça 
(STJ) quando da prolação de decisões no âmbito de pedidos de 
suspensão de segurança relacionados ao direito regulatório. O ob-
jetivo do trabalho se consubstancia na localização de problemas 
relacionados à dimensão positiva do raciocínio consequencialista 
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e, com base em uma justificação de segunda ordem, o trabalho 
objetiva propor uma de segunda ordem aos ministros do STJ: sem-
pre aplicar 4 (quatro) das 5 (cinco) etapas da análise de impacto 
regulatório quando do julgamento de pedidos de suspensão de 
segurança no âmbito do direito regulatório.
PALAVRAS-CHAVE: 
Regulação. Consequencialismo. Neil Maccormick. Luis 
Fernando Schuartz. Decisões de segunda ordem. 
ABSTRACT
The relationship between the interpretation of legal norms 
and the realization and concretization, based on consequences, 
of constitutionally assured purposes seems increasingly frequent 
in the jurisprudence of the Brazilian courts. In this sense, jud-
ges, appeal court judges and ministers appear to introduce a lo-
gic and juridical rationality based on consequentialist arguments 
when rendering judicial decisions. The main point is that when 
the judicial authority bases a certain decision, by analyzing the 
consequences produced by it and possible alternatives, the deci-
sion maker should elaborate a reasoning based on scientific, extra-
-legal criteria of adequacy. The problem is that jurists do not have 
the epistemological ability to correctly handle those criteria. This 
paper analyzes the jurisprudence of the Superior Court of Justice 
(STJ) in the rendering of decisions in the context of requests for 
suspension of security related to the regulatory law. The scope of 
this work is to locate problems related to the positive dimension of 
consequentialist reasoning and, therefore, based on a second order 
justification, the work aims to propose the following second order 
strategy to the STJ ministers: always apply 4 (four) of the 5 (five) 
steps of the analysis of regulatory impact when judging requests 
for suspension of security under the regulatory law.
KEY WORDS: 
Regulation. Consequentialism. Neil Maccormick. Luis Fer-
nando Schuartz. Second order decisions.
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“A fundamentação deve ser completa, embora a juris-
prudência do Superior Tribunal de Justiça seja muito 
tolerante com motivações insuficientes”. 
(GRECO, Leonardo. Instituições de Processo Civil. 
Recursos e Processos da Competência Originária 
dos Tribunais. Volume III. 3ª ed., Rio de Janeiro, Foren-
se, 2015, p. 295.)
1. INTRODUÇÃO
A relação entre a interpretação das normas jurídicas e a 
realização e concretização, baseada em consequências, de pro-
pósitos constitucionalmente assegurados parece cada vez mais 
frequente na jurisprudência dos tribunais brasileiros1. Nesse 
sentido, juízes, desembargadores e ministros parecem introdu-
zir uma lógica e racionalidade jurídica baseadas em argumentos 
consequencialistas quando da prolação de decisões judiciais. O 
principal ponto é que, quando a autoridade judicante fundamen-
ta uma certa decisão analisando as consequências produzidas 
por ela e pelas suas alternativas, “o decisor abre um flanco para 
requerimentos de prestação de contas cujo atendimento estará 
sujeito a critérios científicos (extrajurídicos) de adequação”2.
O chamado pedido de suspensão de segurança, também 
conhecido como suspensão de liminar ou de sentença, viabiliza 
ao presidente do tribunal ao qual competir o conhecimento do 
recurso suspender a execução de segurança, liminar ou sentença 
concedida pelo juiz de primeiro grau. Nos termos da literalidade 
do artigo 4º da Lei nº 8.437/19923, a suspensão deve ser utilizada 
apenas para evitar lesão à ordem, à saúde, à segurança e à eco-
1 Sobre a presença de argumentos de mesma natureza em decisões tributárias mais recentemente proferi-
das pelo Supremo Tribunal Federal (STF), confira-se: PISCITELLI, Thatiane dos Santos. Argumentando 
pelas consequências no direito tributário. São Paulo: Noeses, 2011, p. 1. 
2 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo jurídico, racionalidade decisória e malandragem. 
In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretação. 
Racionalidades e Instituições. São Paulo, 2011, p. 384.
3 Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, sus-
pender, em despacho fundamentado, a execução da liminar nas ações movidas contra o Poder Público ou 
seus agentes, a requerimento do Ministério Público ou da pessoa jurídica de direito público interessada, 
em caso de manifesto interesse público ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesão à ordem, à 
saúde, à segurança e à economia públicas.
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nomia pública. Ocorre que inferências judiciais que discorram 
a respeito de eventuais lesões à ordem, à saúde, à segurança e 
à economia pública parecem demandar coerência entre as pre-
missas teóricas e empíricas inseridas pelo julgador quando de 
sua decisão. A referida coerência parece dependente de critérios 
científicos, extrajurídicos de adequação. 
O pedido de suspensão de segurança é um instituto pro-
cessual que não possui qualquer limitação disciplinar de apli-
cação. Por tal razão, o instituto é aplicado ao direito regulatório 
com base na própria literalidade da Lei nº 8.437/1992, nas ações 
movidas contra o Poder Público ou seus agentes, a requerimento 
do Ministério Público ou da pessoa jurídica de direito público 
interessada, muitas vezes uma agência reguladora ou um ente 
federativo, em casos de manifesto interesse público, muitas ve-
zes consubstanciados em interesses econômicos e regulatórios. 
Ao se trabalhar com argumentos consequencialistas, o jurista 
se depara com um plano bidimensional. Assim, uma primeira di-
mensão é positiva ou descritiva e uma segunda dimensão é decisó-
ria ou normativa. A dimensão descritiva representa uma prognose 
sobre o futuro e a dimensão normativa se resume a uma classifi-
cação entre estados de mundo preferíveis a partir da identificação 
das diferentes alternativas de decisão. Por terem características pró-
prias, cada uma das referidas dimensões possui problemas próprios 
e são submetidas ao crivo de racionalidades distintas. 
O principal foco do presente trabalho será a localização 
de problemas estruturais relacionados à dimensão descritiva do 
raciocínio consequencialista. O foco se justifica, na medida em 
que o alcance universal da pretensão de validade que necessa-
riamente acompanha todo juízo consequencialista restringe-se à 
sua dimensão descritiva.4
O trabalho tem como objeto a análise crítica do uso do con-
sequencialismo judicial nos pedidos de suspensão de segurança, 
nos julgamentos relacionados à atividade regulatória, nos ter-
4 SCHUARTZ, Luis Fernando: Consequencialismo jurídico, racionalidade decisória e malandragem. 
Op. Cit., p. 383-418
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mos do artigo 4º da Lei 8.437 de 1992.5 A ideia aqui é verificar 
como os argumentos consequencialistas são operacionalizados 
nos pedidos de suspensão de segurança submetidos ao crivo do 
Superior Tribunal de Justiça para, a partir daí, direcionar a aná-
lise aos problemas oriundos de uma aplicação generalizada de 
raciocínios consequencialistas ao direito. 
Para tanto, foi realizada a formação da base de dados sobre o 
processo de justificação de decisões no Superior Tribunal de Justiça, 
especificamente no que tange aos pedidos de suspensão de segu-
rança em âmbito regulatório. A referida perspectiva empírica tem 
como objetivo responder às seguintes perguntas de pesquisa: (i) o 
Superior Tribunal de Justiça se utiliza de argumentos consequen-
cialistas quando da análise de pedidos de suspensão de segurança 
relacionados à regulação? (ii) No caso de confirmação da pergunta 
acima, constata-se a ausência ou a presença de documentos, estudos 
e dados capazes de servir de suporte para as prognoses inerentes à 
argumentação com base em consequências? As hipóteses que mo-
tivaram a própria elaboração do trabalho são: (i) os ministros uti-
lizam argumentos consequencialistas quando da fundamentação 
dos referidos pedidos de suspensão; e (ii) a maior parte dos referi-
dos juízos sobre o futuro não são acompanhados de estudos, docu-
mentos técnicos ou dados aptos a lhes fornecer suporte.
Com a confirmação das referidas hipóteses, a postura ar-
gumentativa da autoridade judicante que realiza prognoses sem 
lastro em estudos, dados e documentos técnicos parece esbar-
rar na pretensão de universalização decorrente do princípio da 
isonomia. Se casos semelhantes devem ser tratados da mesma 
forma, uma decisão não pode se basear em palpites ou opiniões 
vulgares de magistrados em campos em que o referido jurista 
não possui preparo acadêmico, técnico, científico ou profissio-
nal. Assim, o julgador precisa respeitar alguma coerência entre 
as premissas teóricas e empíricas inseridas quando de sua deci-
são ante à possibilidade de universalização da referida decisão.6 
5 Ressalte-se que na nova Lei do mandado de segurança (Lei 12.016/2009), a matéria é regulada pelo artigo nº 15.
6LEAL, Fernando A. R.; GUEIROS, D. Consequencialismo judicial na modulação de efeitos das decisões 
declaratórias de inconstitucionalidade nos julgamentos de direito tributário. Revista Brasileira de Polí-
ticas Públicas. v. 7, 2017, p. 819-843.
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Dessa forma, o trabalho será dividido em 3 (três) blocos 
principais: (i) um primeiro destinado à apresentação da meto-
dologia utilizada; (ii) um segundo destinado à apresentação dos 
dados colhidos; e (iii) uma parte final destinada à realização de 
uma análise crítica, com uma proposição de aderência por par-
te da autoridade judicante a uma decisão de segunda ordem de 
aplicação obrigatória de 4 (quatro) das 5 (cinco) etapas típicas da 
análise de impacto regulatório quando do julgamento de pedi-
dos de suspensão de segurança no âmbito do direito regulatório7.
2. METODOLOGIA 
O presente trabalho se utilizou de uma metodologia pre-
dominantemente empírica para a discussão de problemas teóri-
cos. Como objeto, considera-se todos os julgamentos de direito 
regulatório no período de 01/07/1992 até 01/07/2018. O marco 
inicial, em 01/07/1992, foi utilizado por simbolizar a entrada em 
vigor da Lei 8.437, de 30 de junho de 1992, uma vez que a mesma 
foi publicada na referida data8. 
O instituto da suspensão de segurança surge no Direito bra-
sileiro com o artigo nº 13 da Lei 1.533 de 1951, que disciplinava 
o mandado de segurança. Em 1992, a Lei 8.437 estendeu a sus-
pensão de liminar também às medidas cautelares. A opção por se 
utilizar como marco inicial a data de 01/07/1992, além de possuir 
relação com o alargamento das possíveis hipóteses de incidência 
do pedido de suspensão, também se justifica com a própria crono-
logia histórica do surgimento das agências reguladoras no Brasil9. 
7 Com base em uma justificação de segunda ordem (isonomia ou justiça formal de Neil Maccormick), 
fundamenta-se uma estratégia ou decisão de segunda ordem (Cass Sunstein e Edna Ullmann-Margalit ou 
Adrian Vermeule) de adoção pela autoridade judicante de 4 (quatro) das 5 (etapas) de uma AIR quando 
da realização de prognoses em pedidos de suspensão de segurança que versem sobre direito regulatório. 
8 Art. 5° Esta lei entra em vigor na data de sua publicação. Conforme informação no site do planalto, a re-
ferida lei foi publicada no DOU de 1.7.1992. Acesso em 17.07.2018. Disponível em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L8437.htm>. 
9 As agências reguladoras foram instituídas no Brasil a partir da década de 90. Exemplos: Lei 9.427/1996 
(Agência Nacional de Energia Elétrica – ANEEL); Lei 9.472/1997 (Agência Nacional de Telecomunicações 
– ANATEL); Lei 9.478/1997 (Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis – ANP); Lei 
9.782/1999 (Agência Nacional de Vigilância Sanitária – ANVISA); Lei 9.961/2000 (Agência Nacional de 
Saúde Suplementar – ANS); Lei 9.984/2000 (Agência Nacional de Águas – ANA); Lei 10.233/2001 (Agên-
cia Nacional de Transportes Terrestres – ANTT e Agência Nacional de Transportes Aquaviários – ANTAQ); 
MP 2.228-1/2001 (Agência Nacional do Cinema – ANCINE); Lei 11.182/2005 (Agência Nacional de Avia-
ção Civil – ANAC). 
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O marco final referente à data de 01/07/2018 foi estipulado 
de forma arbitrária, com o intuito de impedir o exame de novas 
decisões após a conclusão da análise descritiva. 
A escolha por analisar pedidos de suspensão se justifica por 
se tratar de um remédio jurídico que incorpora elementos não ju-
rídicos, a exemplo de efeitos de uma determinada decisão sobre 
o mundo prático. Tal fato se evidencia com a própria utilização, 
pelo artigo 4º da Lei nº 8.437 de 1992, das expressões “ordem”; 
“saúde”; “segurança”, e “economia públicas”10. A aferição de po-
tencial lesão à economia pública, por exemplo, é uma análise de 
efeitos práticos no mundo dos fatos econômicos. 
A busca pelas decisões que formam a base de dados aqui 
descrita se processou por meio da utilização dos seguintes ter-
mos: “suspensão”, “segurança”, “agência” e “reguladora”. Os 
referidos termos foram inseridos no campo “pesquisa livre” na 
página de pesquisa de jurisprudência do sítio do STJ da seguinte 
forma: “suspensão adj3 segurança e agência adj regulado-
ra”. O intuito de combinar os termos de pesquisa da forma des-
crita foi viabilizar a análise do maior número de decisões com 
pertinência temática.  
Em relação à busca, um total de 55 (cinquenta e cinco) deci-
sões monocráticas e 3 (três) acórdãos foram encontrados. 
2.1 Formação da base de dados 
Inicialmente, deve restar consignada a exclusão dos 3 (três) 
acórdãos que foram localizados. O Agravo Interno na SLS 2129/
BA11 foi desprovido com a reafirmação integral das razões utili-
10 Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, sus-
pender, em despacho fundamentado, a execução da liminar nas ações movidas contra o Poder Público ou 
seus agentes, a requerimento do Ministério Público ou da pessoa jurídica de direito público interessada, 
em caso de manifesto interesse público ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesão à ordem, à 
saúde, à segurança e à economia públicas.
11 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Agravo interno. Suspensão de liminar e de sentença. Decisão que 
permite a prestação de serviços de transporte de passageiros sem a devida autorização do órgão compe-
tente. Suspensão deferida. Lesões à ordem e segurança públicas comprovadas. Agravo interno desprovido. 
Agravo Interno na Suspensão de Liminar e de Sentença nº 2129 - BA: 2016/0062650-3. Agravante: Roberto 
Aguiar Da Silva de Caetite - Me - Microempresa. Agravada: AGERBA - Agencia Estadual de Regulação de 
Serviços Publicos de Energia,Transporte e Comunicações da Bahia. Relator: Ministra Presidente Laurita 
Vaz. Brasília, DF. Data de Julgamento: 05/10/2016. Publicação: 21/10/2016. 
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zadas na decisão monocrática tomada na SLS 2129/BA. Assim, 
como a referida decisão já constava da base de dados, o referido 
acórdão foi excluído. 
O Agravo Regimental na SS 2727/DF12 também foi despro-
vido com base em idêntica argumentação utilizada na decisão 
monocrática prolatada na SS 2727/DF. Dessa forma, o referido 
acórdão também foi excluído.
Por fim, o Conflito de Competência CC 41444 – AM13 ver-
sava exclusivamente sobre questões processuais e, por tal razão, 
foi retirado da base de dados.  
No que se refere ao número de decisões monocráticas, ape-
sar de o sítio virtual do STJ mencionar 55 (cinquenta e cinco) 
resultados, o número se encontra equivocado. A razão é simples. 
O resultado deixou de contemplar uma reconsideração de enten-
dimento do Ministro Edison Vidigal no bojo da suspensão da SL 
000079 - RJ14. Assim, além da decisão monocrática de deferimen-
to na SL 000079 – RJ, prolatada pelo Ministro Nilson Naves, o Mi-
nistro Edison Vidigal prolatou uma segunda decisão monocráti-
ca com a reversão do entendimento anterior. Trata-se do Agravo 
Regimental na SL 000079 – RJ15. O número de 55 (cinquenta e 
cinco) resultados incluiu apenas a segunda decisão e desconsi-
derou a primeira. Ocorre que as 2 (duas) decisões são úteis para 
a análise que aqui se objetiva realizar e, portanto, ambas foram 
incluídas na base de dados.
Assim, com um resultado preliminar de 56 (cinquenta e 
seis) decisões monocráticas prolatadas pela presidência do Supe-
12 ______. Superior Tribunal de Justiça. Agravo regimental na suspensão de liminar e de sentença. Decisão 
atacada pelo incidente suspensivo que interfere na função regulatória da ANEEL quanto à fiscalização 
da produção e comercialização de energia elétrica. Grave lesão à ordem pública configurada. Suspensão 
deferida. Agravo regimental desprovido. Agravo Regimental na Suspensão de Segurança nº 2727 - DF: 
2014/0183348-0. Agravante: Santo Antonio S.A. Agravada: ANEEL. Relator: Ministro Felix Fischer. Brasí-
lia, DF. Data de Julgamento: 03/09/2014. Publicação: 16/10/2014.
13 ______. Superior Tribunal de Justiça. Conexão. Continência. Conflito de Competência nº CC 41444 – 
AM: 2004/0015602-2. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasília, DF. Data de Julgamento: 06/02/2004. Publica-
ção: 16/02/2004.
14 ______. Superior Tribunal de Justiça. Suspensão de Liminar nº 79 - RJ (2004/0045807-7). Relator: Minis-
tro Nilson Naves. Brasília, DF. Data de Julgamento: 13/04/2004. 
15 ______. Superior Tribunal de Justiça. Agravo Regimental na Suspensão de Liminar nº 79 - RJ 
(2004/0045807-7). Relator: Ministro Edison Vidigal. Brasília, DF. Data de Julgamento: 27/04/2004. 
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rior Tribunal de Justiça, passou-se à leitura atenta de cada deci-
são, com o intuito de analisar a pertinência temática das referidas 
decisões com o objetivo do trabalho aqui exposto. Verificou-se 
que 14 (quatorze) decisões não versavam sobre o instituto da 
suspensão de segurança e não apresentariam os requisitos alme-
jados pela pesquisa para se qualificarem como aptas a integrar a 
base de dados. Para tal fim, foram excluídos Recursos Especiais, 
Recursos em Mandado de Segurança, Agravos em Recursos Es-
peciais, Conflitos de Competência e Agravo em Medida Cautelar.
Ainda nesse sentido, 6 (seis) decisões tomadas no bojo de 
pedidos de suspensão versavam sobre questões meramente pro-
cessuais e por isso foram retiradas.
A base de dados é composta por 36 (trinta e seis) decisões 
monocráticas, sendo que 2 (duas) foram prolatadas em recon-
sideração a uma decisão monocrática anterior no bojo do mes-
mo pedido de suspensão. No caso, o já mencionado AgRg na SL 
000079 e o AgRg na SLS 00163916. 
Nesse sentido, finaliza-se a delimitação do objeto a ser ex-
plorado e descrito. As referidas decisões monocráticas do STJ se-
rão analisadas com base nas proposições teóricas que tratam do 
uso de argumentos consequencialistas por aplicadores do Direi-
to, em especial, sob a perspectiva da autoridade judicante. 
3. APRESENTAÇÃO DE RESULTADOS 
Respondendo à 1ª (primeira) pergunta de pesquisa, 
constatou-se de modo afirmativo que em 31 (trinta e uma) de-
cisões monocráticas os ministros decisores do Superior Tribunal 
de Justiça se utilizaram de argumentos consequencialistas quan-
do da fundamentação dos referidos pedidos de suspensão.  Tal 
número assume expressão considerando-se a base de dados de 
36 (trinta e seis) decisões monocráticas.
Assim, a presente seção destina-se a responder à 2ª (segun-
da) pergunta de pesquisa formulada na introdução do presente 
trabalho, qual seja, se a maior parte dos referidos juízos sobre o 
16______. Superior Tribunal de Justiça. Agravo Regimental na Suspensão de Liminar e Sentença nº 001639 
- RJ (2012/0175070-5). Relator: Ministro Felix Fischer. Brasília, DF. Data de Julgamento: 02/10/2012. 
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futuro é, ou não, acompanhada de estudos, documentos técnicos 
ou dados aptos a lhes fornecer suporte. Confira-se:
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Uma primeira informação é importante. Em 5 (cinco) casos 
foram constadas a ausência de argumentos consequencialistas 
nas referidas decisões monocráticas: (i) no caso da SLS nº 2305, 
discutiu-se a inclusão da ANATEL como credora quirografária no 
processo de Recuperação Judicial da OI S.A. Restou comprovado 
que a ANATEL manejou indevidamente a via suspensiva como 
sucedâneo recursal. Por tal razão, o pedido suspensivo não foi 
conhecido; (ii) na SLS nº 2264, o pedido não chegou a ultrapassar 
nem mesmo a preliminar referente à legitimidade ativa para o 
ajuizamento do pedido de suspensão. Ao contrário do que ocor-
reu em outros casos de não conhecimento que foram mantidos 
na base de dados, a decisão monocrática na SLS nº 2264 não che-
ga a adentrar o mérito do pleito; (iii) na SLS nº 1858, não existiu 
ação originária proposta contra o Poder Público que formulou 
o pedido de suspensão, no caso o município de Apuiares-
CE. A ação originária foi ajuizada pelo ente municipal, sendo 
um pedido liminar deferido em favor do referido requerente. 
Ocorre que, com a interposição de um agravo de instrumento, o 
relator do referido recurso atribuiu ao mesmo efeito suspensivo. 
A decisão objeto do referido pedido de suspensão é a decisão 
que atribui efeito suspensivo ao referido agravo. Por tal razão, 
o pedido sequer foi conhecido; (iv) em relação ao pedido SS nº 
2.659, chegou-se à conclusão de que a questão jurídica posta seria 
predominantemente constitucional. Assim, os autos foram reme-
tidos ao Supremo Tribunal Federal; e (v) o pedido de suspensão 
SS nº 2601 versou sobre simples aprovação em concurso público, 
não possuindo qualquer pertinência temática ao trabalho aqui 
proposto. 
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Em relação aos documentos, estudos ou dados, buscou-se a 
indicação pelos ministros do Superior Tribunal de Justiça de um 
documento, estudo ou dado técnico específico sobre o caso. O fato 
de o referido documento, estudo ou dado ser produzido por par-
te do processo ou terceiro alheio ao processo não parece possuir 
relevância, uma vez que o objetivo do trabalho não é questionar a 
decisão em termos de validade, mas sim verificar normativamente 
se se está diante de uma decisão que esbarra na pretensão de uni-
versalização decorrente do princípio da isonomia. 
Uma vez realizados os referidos esclarecimentos, constata-
se que, em relação aos 31 (trinta e um) casos em que houve a uti-
lização de argumentos consequencialistas, somente em 5 (cinco) 
casos o voto dos ministros fez remissão aos documentos, estudos 
ou dados técnicos. No caso: 
Os 5 (cinco) casos acompanhados por dados técnicos
Caso Identificação dos documentos, estudos ou dados:
SLS nº 2157 Petição nº 255542/2016; e PARECER TÉCNICO: 
040/2015/GEINV/SUINF.
SLS nº 2102 Simulação do impacto financeiro realizada pelo Supe-
rintendente de Regulação de Serviços da ANEEL. 
SLS nº 1701 RDC/ANP nº 40/2009 e RD nº 983/2011 da ANP.
AgRg na SLS nº 
1639
Documentação técnica acostada às fls. 1236/1258. 
Comprovação de Prejuízo econômico.
AgRg na SL nº 79 Parecer Técnico nº 074/2003/SPG e Parecer Técnico 
nº 075/2003/SPG. 
Assim, em 26 (vinte e seis) casos ou 83,1% (oitenta e três 
vírgula um) por cento dos casos que compõem a base de dados, 
não houve qualquer prova que justificasse a conclusão da pros-
pecção realizada. Nos referidos precedentes, a possibilidade de 
ocorrência de suposta lesão à ordem, à saúde, à segurança e à 
economia públicas foram analisadas sem apego a possibilidades 
reais de concretização e probabilidades estatísticas de ocorrência.
Por tal razão, a hipótese de pesquisa restou confirmada. De 
fato, a maior parte de prognoses quando do julgamento de pedi-
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dos de suspensão de segurança em casos de direito regulatório 
não passam de espasmos intuitivos dos julgadores, ainda que 
eventualmente bem-intencionados.  
A confirmação da hipótese de pesquisa parece indicar que as 
referidas decisões carecem de fundamentação racional. No ponto, 
outro número deve ser mencionado. Em 9 (nove) decisões mono-
cráticas, os ministros indicaram de forma expressa precedentes su-
postamente aptos a dar lastro às referidas prospecções. Ocorre que 
as referidas remissões parecem pouco acrescentar. Confira-se como 
exemplo o caso da SLS nº 1906. Na referida suspensão de liminar 
e de sentença, discutia-se o transporte intermunicipal de passagei-
ros. Ao buscar fundamentar a possibilidade de ocorrência de grave 
dano ao setor de transportes e à segurança pública, o Ministro cita 
um caso totalmente diferente do tema debatido, no caso um prece-
dente relativo ao fornecimento de medicamentos. Confira-se: 
Este Tribunal Superior entende que não basta, para o de-
ferimento do excepcional pedido de suspensão, a mera 
alegação de que a decisão atacada causa grave prejuízo 
ao Poder Público. É imprescindível a cabal demonstra-
ção de que a manutenção da decisão atacada tem o con-
dão de obstaculizar o exercício da atividade pública ou 
mesmo causar prejuízos que impossibilitem a prestação 
do serviço, situação esta não identificada na análise dos 
autos. Neste sentido: “AGRAVO REGIMENTAL. PEDI-
DO DE SUSPENSÃO DE LIMINAR. FORNECIMEN-
TO DE MEDICAMENTO A PORTADORA DE LEUCE-
MIA. ALEGADA LESÃO À ORDEM E À ECONOMIA 
PÚBLICAS NÃO COMPROVADA. AGRAVO REGI-
MENTAL IMPROVIDO. Cabe ao requerente da medi-
da excepcional, de forma inequívoca e fundamentada, 
demonstrar que o cumprimento imediato da medida 
atacada provoca sérios prejuízos aos bens jurídicos lis-
tados no art. 4º da Lei n. 8.437/1992. Precedentes. – (...). 
Agravo regimental improvido.”17 
17______. Superior Tribunal de Justiça. Agravo Regimental na Suspensão de Liminar e de Sentença nº 951/
RS. Relator: Ministro César Asfor Rocha. Brasília, DF. Data de Julgamento: 05/02/2009. 
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A referida remissão, apesar de ser uma estratégia usual 
quando da fundamentação de decisões jurídicas, parece insufi-
ciente quando da utilização de argumentos consequencialistas 
por parte da autoridade judicante. Tal fato parece evidenciar a 
dificuldade imposta pela natureza metodológica retrospectiva 
do direito, para fins de realização de prospecções encabeçadas 
por aplicadores especializados na referida retrospecção. Da mes-
ma forma, os julgadores parecem deixar de observar qualquer 
conexão entre o pedido ou causa de pedir dos referidos prece-
dentes, devendo ainda ser ressaltada que qualquer questão de 
afinidade por ponto comum de direito parece extremamente tê-
nue para fundamentar prospecções. Como mencionado, a SLS 
nº 1906 versa sobre transporte intermunicipal de passageiros e 
a SLS 951/RS versa sobre fornecimento de medicamento para 
paciente portadora de leucemia. 
O caso acima descrito não parece ser isolado. As remissões 
utilizadas pelos Ministros parecem não contribuir para o enfren-
tamento de incertezas estruturais inerentes à dimensão descri-
tiva de argumentações consequencialistas aplicadas ao direito.
3.1. CONSEQUÊNCIAS APONTADAS
A identificação das consequências apontadas pelos julga-
dores dos pedidos de suspensão que compõem a base de dados 
parece indicar que as consequências consideradas quando do 
momento da prolação de decisões são majoritariamente conse-
quências econômicas18, a despeito da própria redação da Lei nº 
8.437/92. A utilização dos termos de busca “agência” e “regula-
dora” parecem ter influenciado no resultado obtido. Confira-se 
uma tabela para fins de facilitação da compreensão correta da 
base de dados:
18 O sentido de economia adotado pelo presente trabalho é um sentido amplo, sem qualquer preocupação classifica-
tória de acordo com sub-ramos econômicos. Para fins de consulta de uma conceituação mais precisa, ver: DWECK, 
Esther; POSSAS, Mario. Luiz. Crescimento Econômico num modelo micro-macroeconômico de simulação. Econo-
mia e Sociedade. UNICAMP. Impresso. v. 20, 2011, p. 1-31.
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Natureza dos argumentos consequencialistas
Caso Natureza do 
Argumento
Exemplo de formulação
SLS nº 2162 econômico Ofensa à ordem e a economia públicas.
SS nº 2878 econômico Não se evidencia lesão à coletividade
SS nº 2869 econômico Não se evidencia lesão à coletividade
SLS nº 2157 econômico Equação econômico-financeira.
SLS nº 2129 econômico Desequilíbrio econômico-financeiro.
SLS nº 2102 econômico Simulação do impacto financeiro.
SLS nº 2118 econômico Não decorrem efeitos lesivos.
SS nº 2806 econômico Lesão à ordem e economia públicas. 
SS nº 2727 econômico Lesão à ordem pública.
SLS nº 2022 econômico Não se atinge o equilíbrio econômico-
financeiro.
SLS nº 1996 econômico Causa desequilíbrio econômico-finan-
ceiro.
SLS nº 1964 econômico Causa desequilíbrio econômico-finan-
ceiro.
SLS nº 1956 econômico Não se atinge o equilíbrio econômico-
financeiro.
SLS nº 1906 econômico Não se verifica grave dano. 
SLS nº 1701 econômico Não geram lesão à economia do Esta-
do.
SLS nº 1729 econômico Não gera lesão à ordem e economia 
públicas.
SS nº 2637 econômico Causa lesão aos outros municípios.
SLS nº 001639 econômico Não prospera a alegação de lesão à 
ordem econômica.
SLS nº 1652 econômico Circulação da produção interna bruta 
estadual não se encontra embaraçada.
SS nº 2373 econômico Risco de grave lesão à ordem pública e 
à segurança públicas.
SLS nº 1266 econômico Isso parece significar o afastamento do 
reajuste.
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SS nº 1930 econômico “Probabilidade”
SS nº 1925 econômico Valor não é significativo.
SLS nº 373 econômico Risco inverso de prejuízo.
SLS nº 183 econômico Aumento do “Risco Brasil”
SS nº 1442 econômico Consequências também no desenvolvi-
mento econômico.
SLS nº 54 econômico Não ultrapassa o efeito da conjectura.
SL nº 79 econômico Qualquer que seja a minha decisão, 
trará efeitos negativos.
SS nº 1248 econômico Impactos econômicos negativos de 
transporte clandestino.
AgRg na SLS nº 
1639
econômico Lesão à economia.
AgRg na SL nº 
79
econômico Manutenção dos efeitos apenas reduz 
os valores devidos.
Diante do exposto acima, constata-se que, em relação aos 
31 (trinta e um) casos em que houve a utilização de argumen-
tos consequencialistas, todos estavam diretamente relacionados 
a aspectos econômicos do respectivo setor regulado, a despeito 
das variadas formas de formulação do argumento, muitas vezes 
não evidente. Os casos versaram sobre argumentos econômicos, 
mesmo quando se valeram de expressões vagas como “lesão à 
coletividade”. Como exemplo do afirmado, pode ser destaca-
do o pedido de suspensão SLS nº 2878. O pedido de suspensão 
SLS nº 2878 foi ajuizado pela Companhia de Gás de São Paulo 
– COMGÁS contra acórdão proferido pela 1ª Câmara de Direito 
Público do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Possui 
como interessada a Agência Reguladora de Saneamento e Ener-
gia do Estado de São Paulo – ARESEP. O pedido foi ajuizado 
para que seja aplicado o reajuste previsto na Deliberação AR-
SEPS n. 575/2014, por meio do qual se reajustariam as tarifas 
com atenção ao IGP-M da Fundação Getúlio Vargas, em razão da 
ausência de finalização do indicador de revisão específico (RTQ) 
pela ARESEP. 
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O pedido deixou de ser conhecido, fato que não impediu 
o referido ministro julgador de realizar análises prospectivas. 
Confira-se: 
Ainda que assim não fosse, no caso em exame, não se 
evidencia grave lesão aos bens tutelados pela lei de re-
gência, lesões essas que pudessem atingir a coletivida-
de em questão, sendo certo que uma mera estipulação 
de prazo para concluir a revisão tarifária estipulada em 
contrato não tem o potencial lesivo alegado na inicial19. 
A estipulação de prazos para conclusão de revisões tarifárias 
parece ser um assunto econômico, porém o ministro mencionou 
genericamente o termo “lesão” sem se valer expressamente da re-
dação prevista no art. 4º da Lei 8.437 de 1992. Por tal razão, apesar 
de o artigo 4º mencionar a possibilidade de suspensão para evitar 
grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à economia públicas, 
a base de dados é composta em sua totalidade por julgados rela-
cionados à seara econômica. Nesse sentido, os critérios científicos, 
extrajurídicos de adequação relacionados aos casos que compõem 
a base de dados são essencialmente critérios econômicos. 
4. ANÁLISE CRÍTICA 
O Poder Judiciário pode contribuir de forma autônoma e 
drástica para o incremento de riscos econômicos de qualquer se-
tor regulado, muitas vezes em razão de sua morosidade e da falta 
de previsibilidade das decisões judiciais.20 O pedido de suspen-
são de segurança parece referendar o afirmado, uma vez que sob 
a justificativa de prevenção de riscos econômicos, nos termos da 
literalidade do artigo 4º da Lei nº 8.437/1992, o instituto submete 
ao crivo do Poder Judiciário a análise de casos concretos que en-
volvem raciocínios prospectivos e critérios científicos, extrajurídi-
cos de adequação. Como restou constatado, no caso do presente 
trabalho, critérios essencialmente econômicos. Assim, a utilização 
19 ______. Superior Tribunal de Justiça. Suspensão de Liminar e Sentença nº 002878 - SP (2012/0175070-5). 
Relator: Ministro Felix Fischer. Brasília, DF. Data de Julgamento: 02/10/2012. 
20 JORDÃO, Eduardo Ferreira. Controle judicial de uma administração pública complexa. 1. ed. São 
Paulo: Malheiros, v. 1, 2016, p. 149.
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de critérios extrajurídicos de adequação pela autoridade judicante 
será objetivamente inadequada se as consequências associadas à 
decisão forem diversas das imaginadas quando de sua fundamen-
tação. No ponto, confira-se Luis Fernando Schuartz: 
Isto porque qualquer juízo consequencialista contém 
uma dimensão descritiva, na qual deverá ser positiva-
mente especificada, para cada alternativa de decisão 
disponível, a sua respectiva consequência; e tal especifi-
cação (e possivelmente, por extensão, também a decisão 
que nela se baseia) será objetivamente inadequada se 
puder ser mostrado que as consequências associadas às 
decisões em questão são diversas daquelas imaginadas 
pelo decisor.21
Em complementação ao raciocínio do referido autor, a de-
monstração de discrepância entre as consequências imaginadas 
e as consequências associadas à decisão parece atribuir um ônus 
de argumentação ao autor da decisão que independe da existên-
cia das referidas discrepâncias. A dimensão descritiva do racio-
cínio consequencialista parece estar relacionada à confiabilidade 
das prognoses realizadas, a despeito de sua verificação prática. 
O que parece realmente estar em jogo é a possibilidade de sub-
missão da argumentação utilizada pela autoridade judicante, 
quando da argumentação consequencialista, a um conjunto co-
mum de condições de racionalidade. Não custa lembrar que es-
sas condições são condições “universais”22 de racionalidade, em 
razão da mencionada pretensão de universalização decorrente 
do princípio da isonomia.
Assim, a racionalidade de uma decisão não parece depen-
der de uma aferição concreta de uma consequência fática ou da 
discrepância entre uma consequência fática e uma consequência 
imaginada, mas sim de um processo de argumentação como um 
processo de justificação. “Logo, a noção essencial é a de dar (o que 
21 SCHUARTZ, Luis Fernando: Consequencialismo jurídico, racionalidade decisória e malandra-
gem. Op. Cit., p. 384.
22 Id.
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se entende por, e é apresentado como) boas razões justificatórias 
em defesa de reivindicações ou decisões.” 23 A visão aqui é de Neil 
Maccormick, que considera que o processo que vale ser estudado 
é o processo de argumentação como processo de justificação.24
É interessante a compreensão de que a racionalidade das de-
cisões que compõem a base de dados parece depender de um pro-
cesso de justificação de segunda ordem. Um bom exemplo seria a 
própria justiça formal, que talvez não se relacione imediatamente 
com o caso concreto em análise25. Seguindo a referida lógica de 
justificações de segunda ordem, existem estratégias de segunda 
ordem que podem ser relacionadas ao referido processo de justi-
ficação. Exemplificativamente, podemos pensar em casos em que 
não existe a possibilidade de atribuição de uma razão de primeira 
ordem para a tomada de uma decisão. Nesses casos, estratégias de 
decisão de segunda ordem são consideradas racionais.26
O presente trabalho utiliza-se de uma concepção genéri-
ca de que decisões de segunda ordem podem ser conceituadas 
como decisões sobre decisões. Alguns autores consideram que 
não seriam simples decisões sobre decisões, mas dependeriam 
de uma agenda relacionada à redução de custos de decisões ou 
até um comportamento de evitar  a tomada de decisões.27 As-
sim, uma decisão que considere consequências econômicas pode 
ser considerada racional se for adequadamente fundamentada, a 
despeito da ocorrência prática ou não das referidas consequên-
23 MACCORMICK, Neil. Argumentação jurídica e teoria do direito. Tradução: Waldéa Barcellos. 2ª Ed. 
São Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 19.
24 Id.
25 Id.
26VERMEULE, Adrian. Rationally Arbitrary Decisions (in Administrative Law). Disponível em: <ht-
tps://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id =2239155>. O referido autor discorre sobre agências e 
casos de incerteza genuína. A possibilidade pode ser aplicada analogicamente ao caso do Poder Judiciário nos 
julgamentos de pedidos de suspensão de segurança em matéria regulatória. Confira-se o seguinte trecho: “There 
is a category of agency decisions is which it is rational to be arbitrary, in the sense that no first-order reason can be given for 
agency choice within a certain domain, yet some choice or other is inescapable, legally mandatory, or both. In some cases, 
even coin-flipping may be a perfectly rational strategy of decisionmaking for agencies”. Ibid., p. 2.
27 SUNSTEIN, Cass R.; ULLMANN-MARGALIT, Edna. Second-Order Decisions. John M. Olin Program 
in Law and Economics Working Paper. No. 57, 1998, p. 2-3. Confira-se: “Our particular interest here is 
in second-order decisions. The term requires some clarification. In the case of second-order desires, one deals with 
desires-about-desires; in the case of second-order beliefs, one deals with beliefs-about-beliefs. In the case of second-
order decisions, however, one does not exactly deal with decisions-about-decisions. Rather, one deals with the decision 
about appropriate strategies for avoiding decisions or for reducing their costs. More particularly, our concern is with 
strategies that people use in order to avoid getting into an ordinary decision-making situation in the first instance”.
202  R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 178 - 219, Janeiro-Março. 2020 
cias econômicas aferidas no momento de sua prolação. Nesse 
sentido, “a justificação de segunda ordem deve, portanto, en-
volver a justificação de escolhas: escolhas entre possíveis deli-
berações rivais. E essas são escolhas a fazer dentro do contexto 
específico de um sistema jurídico operante.” 28 Quais seriam as 
deliberações rivais nos pedidos de suspensão de segurança em 
análise? Prospecções baseadas em estudos, dados e documentos 
técnicos versus prospecções não baseadas em estudos, dados ou 
documentos técnicos.  Neil MacCormick considera que a justifi-
cação de segunda ordem “está preocupada com o que faz sentido 
no mundo (jurídico), enquanto o argumento silogístico estabe-
lece a moldura segundo a qual referidos critérios fazem sentido 
enquanto argumentos jurídicos.”29 
Qual seria a moldura legal no presente caso? O dever de 
fundamentação e a Lei nº 8.437/1992. Por imposição constitu-
cional, todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário se-
rão fundamentados, sob pena de nulidade.30 A fundamentação, 
também chamada de motivação, é a análise, a justificação ou o 
pronunciamento que a autoridade judicante realiza em suas de-
cisões sobre todas as questões de fato e de direito que antecedem 
o julgamento do pedido. A fundamentação deve ser observada 
para justificar racionalmente a decisão da autoridade judicante.31 
Para utilizar Maccormick, essa pode ser considerada a moldu-
ra legal estabelecida pelo argumento silogístico. Ocorre que o 
dever de fundamentação e a literalidade do artigo 4º da Lei nº 
8.437/1992 não parecem suficientes para análises consequencia-
listas em pedidos de suspensão de segurança. 
Nesse sentido, a questão que se coloca é a seguinte:  como 
pode a argumentação jurídica nos referidos pedidos de suspensão 
28 MACCORMICK, Neil. Argumentação jurídica e teoria do direito. Op. Cit., p. 129.
29 PISCITELLI, Thatiane dos Santos. Argumentando pelas consequências no direito tributário. Op. 
Cit., p. 19.
30 Artigo nº 93, inciso IX da Constituição Federal da República Federativa do Brasil: “todos os julgamentos 
dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, 
podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente 
a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique 
o interesse público à informação”.
31 GRECO, Leonardo. Instituições de Processo Civil. Recursos e Processos da Competência Origi-
nária dos Tribunais. Volume III. 3ª ed., Rio de Janeiro, Forense, 2015. p. 295.
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de segurança avançar quando as normas tiverem sido esgotadas? 32 
A resposta parece ser obtida com uma justificação de segunda or-
dem. A razão é simples e decorre do fato de que qualquer justifica-
ção de uma decisão na área regulatória deve envolver a criação de 
uma “deliberação” que é (em seu estrito senso lógico) “universal” 
ou “genérica”. 33 A ideia aqui é de simples aplicação do princípio 
da isonomia, seja entre entes reguladores ou particulares regulados. 
A título meramente exemplificativo, no Pedido de Suspensão 
de Liminar e Sentença nº 183 – SLS 000183, no qual foi analisada 
uma decisão liminar que impedia a cobrança de revisão tarifária de 
consumo de energia elétrica34 perpetrada pela ANEEL, o presidente 
do Superior Tribunal de Justiça deferiu o pedido de suspensão com 
base em argumentação consequencialista ampla35, por meio de uma 
aparente concepção própria do chamado “Risco Brasil”. Confira-se:
Assim, já decidi em hipótese semelhante (SL 57-DF – 
SLS 143) o descumprimento de cláusulas contratuais, 
impedindo a correção do valor real da tarifa, nos ter-
mos em que previsto no contrato de concessão, causa 
sérios prejuízos financeiros à empresa concessionária, 
podendo afetar gravemente a qualidade dos serviços e 
sua manutenção, implicando ausência de investimentos 
no setor, prejudicando os usuários, e causando reflexos 
negativos na economia pública, porquanto inspira in-
segurança e riscos na contratação com a Administração 
Pública, afastando investidores, resultando graves 
consequências também para o interesse público 
como um todo, além, é claro, de repercutir negati-
vamente no chamado risco Brasil (grifou-se)36.    
32 MACCORMICK, Neil. Argumentação jurídica e teoria do direito. Op. Cit., p. 127.
33 Id.
34 Interessante ressaltar a questão da tributação exclusiva: à exceção do ICMS, do II e do IE, nenhum outro 
imposto poderá incidir sobre operações relativas a energia elétrica, serviços de telecomunicações, deriva-
dos de petróleo e combustíveis minerais do País. Tal fato parece referendar o caráter específico do setor. 
Em razão de imunidade constitucional, não incide IPI sobre energia elétrica, serviços de telecomunicações, 
derivados de petróleo e combustíveis minerais. 
35 Sobre o uso e a não fungibilidade das expressões “argumento prático”, “argumento pragmático” e “ar-
gumento consequencialista” ver: MENDONÇA, Jose Vicente Santos de. Direito constitucional econômi-
co: a intervenção do Estado na economia à luz da razão pública e do pragmatismo. Belo Horizonte: 
Fórum, 2014. p. 51 e ss. 
36 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Suspensão de Liminar e de Sentença nº 183 - CE: SLS 000183. 
Relator: Ministro Presidente Edson Vidigal. Brasília, DF. Data de Julgamento: 06/10/2005. 
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A referida argumentação foi aliada a uma rápida menção, 
em apenas um pequeno parágrafo, ao exercício regular de com-
petência legal por parte da ANEEL37. No entanto, a linha argu-
mentativa parece centralizar-se em argumentos consequencialis-
tas de cunho econômico. É interessante considerar que a postura 
do relator parece assumir um tipo de versão “maxmin”38. Confi-
ra-se outro trecho da decisão que parece evidenciar o afirmado:
Entendo que o interesse público não se resume à con-
tenção de tarifas, sendo evidenciado, também, na con-
tinuidade do fornecimento de energia, na manutenção 
do contrato de concessão do serviço público, de modo 
a viabilizar investimentos no setor, para que o país 
não volte à escuridão (grifou-se). 39 
No caso concreto em análise, a argumentação consequen-
cialista parece ter tido um peso maior do que o argumento do 
exercício regular de competência legal por parte da ANEEL. O 
problema parece residir no fato de que as referidas consequên-
cias utilizadas no Pedido de Suspensão de Liminar e Sentença nº 
183 – SLS 000183 não são sustentadas por nenhum dado empíri-
co ou laudo técnico que permita aferir eventual probabilidade de 
realização prática no mundo real. 
Ainda, conforme o trecho destacado, o julgador parece ter 
feito menção à chamada “crise do apagão” corrida no Brasil en-
tre 1 de julho de 2001 e 19 de fevereiro de 2002, durante o segun-
do mandato do presidente Fernando Henrique Cardoso, sendo 
causada por falta de planejamento e investimentos em geração 
de energia. 
Aqui, faz-se necessária uma ressalva ao leitor. A referência 
à chamada “crise do apagão” é uma mera especulação do au-
37 “Não me passou despercebido, também, que a ANEEL agiu no exercício regular de competência legal e 
que a fórmula contratualmente prevista para o reajuste tarifário é complexa...”. Id.
38 VERMEULE, Adrian. Rationally Arbitrary Decisions (in Administrative Law). Op. Cit. Confira-se o 
seguinte trecho: “Substantively, courts sometimes err by assuming that uncertainty demands worst-case reasoning. 
Courts, that is, assume that under uncertainty some version of maximin or (more generally) highly “conservative” 
assumptions are the only rational course”. 
39 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Suspensão de Liminar e de Sentença nº 183 - CE: SLS 000183. 
Op. Cit.
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tor do presente trabalho, uma vez que a correta identificação da 
crise a qual o julgador se referiu não pode ser extraída da fun-
damentação da decisão e, nesse caso, nem dos autos. Diversas 
outras crises ocorreram no setor elétrico e, como a possibilidade 
de volta do país à escuridão é um dos principais fundamentos 
utilizados pelo julgador para sustentar o deferimento do pedi-
do de suspensão, a correta identificação parece elemento básico 
para interpretar a referida prognose.40 
O caso descrito é um bom exemplo da ampla margem que 
se abre para arbitrariedades quando se chancela uma aplicação 
generalizada de raciocínios consequencialistas ao direito. Meras 
intuições, opiniões e palpites não parecem contribuir para a cria-
ção de deliberações universalizáveis em conformidade com as 
quais decisões concretas podem ser justificadas:
Se acabasse se revelando que essas deliberações poderiam 
ser criadas somente de modo arbitrário, a ideia de ‘justifi-
cação’ envolvida seria bastante fraca, e qualquer noção de 
que a racionalidade orientasse o processo seria vazia 41 .
5. PROPOSTA NORMATIVA 
A existência do consequencialismo judicial na seara regu-
latória com a implementação de intervenções regulatórias pelo 
Superior Tribunal de Justiça foi comprovada por meio dos resul-
tados obtidos com a pesquisa empírica realizada. 
Os 26 (vinte e seis) casos que se valeram de argumentos 
consequencialistas sem a indicação de estudos, dados ou docu-
mentos técnicos não parecem resultar de uma deliberação uni-
versalizável. No entanto, parece ser possível a formulação de 
uma proposta apta de ser operacionalizada por meio de uma 
decisão de segunda ordem por parte dos ministros julgadores. 
40 Por exemplo, no ano de 1999 ocorreu uma severa crise no setor elétrico que atingiu onze unidades fede-
rativas do Brasil e o Paraguai na noite de quinta-feira, 11 de março de 1999, estendendo-se pela madrugada 
do dia seguinte. Inicialmente, o evento foi considerado o maior apagão ocorrido no Brasil, até ser superado 
pelo blecaute de 2009, que também atingiu o Paraguai. A versão oficial do acontecimento diz que o apagão 
foi causado pela queda de um raio na subestação de Bauru.
41 MACCORMICK, Neil. Argumentação jurídica e teoria do direito. Op. Cit., p. 128.
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No Direito, existem juízes que aderem à decisão de segun-
da ordem de favorecer determinadas regras, com a finalidade de 
promover previsibilidade e minimizar os encargos de decisões 
futuras.42 Nesse sentido, a proposta aqui é simples. Os ministros 
do STJ podem aderir a uma decisão de segunda ordem de sem-
pre aplicar 4 (quatro) das 5 (cinco) etapas da análise de impacto 
regulatório quando do julgamento de pedidos de suspensão de 
segurança no âmbito do direito regulatório. Explica-se: a análise 
de impacto regulatório é uma análise consequencialista em as-
censão na prática regulatória composta pelas seguintes etapas: 
(i) qualificação e coleta de dados técnicos a respeito das possíveis 
consequências dos atos regulatórios; (ii) adoção de um critério de 
valoração a respeito de tais consequências; (iii) a avaliação delas; 
(iv) a adoção ou rejeição do ato, ou sua correção de rumo; e (v) 
monitoramento das consequências.43 
As 4 (quatro) primeiras etapas acima descritas podem per-
feitamente ser aplicadas pela autoridade judicante. A principal 
delas, talvez consubstanciada na qualificação e coleta de dados 
técnicos, parece resolver o problema epistêmico enfrentado pe-
los juízes quando da elaboração de prognoses. A coleta de dados 
pode ser satisfatória e pode até transformar casos de incerteza em 
casos de risco ou até em casos de certeza. A coleta de dados pode 
ser insatisfatória ou até inviável financeiramente ou institucio-
nalmente. Nessas hipóteses, parece ser justificada a deferência 
em favor de dados, estudos ou pareceres técnicos já constantes 
dos autos, ou seja, produzidos de forma parcial pelas partes. Não 
se trata exatamente de uma postura deferente em favor exclusi-
vamente das agências, mas sim de uma postura deferente em 
favor de qualquer documento técnico apto a lastrear eventuais 
prognoses na seara regulatória. Em casos de incerteza, decisões 
de primeira ordem costumam ser resolvidas com deferência.44 
42 SUNSTEIN, Cass R.; ULLMANN-MARGALIT, Edna. Second-Order Decisions. John M. Olin Program 
in Law and Economics Working Paper. Op. Cit., p. 3.
43 MENDONÇA, Jose Vicente Santos de. Direito constitucional econômico: a intervenção do Estado 
na economia à luz da razão pública e do pragmatismo. Op. Cit., p. 428.
44 VERMEULE, Adrian. Rationally Arbitrary Decisions (in Administrative Law). Op. Cit. Confira-se 
o seguinte trecho: “There is a proper role for courts in ensuring that agencies have adequately invested resources 
in information-gathering, which may resolve uncertainty, perhaps by transforming it into risk or even certainty. Yet 
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Aqui, a exigência é bem mais simples e parece mais compatível 
com a função judicante. Em muitos casos, as agências são partes, 
ou não estão necessariamente corretas. Uma deferência técnica 
a dados, estudos ou pareceres pode não ser a melhor solução 
de primeira ordem, mas parece ser uma estratégia/decisão de 
segunda ordem que respeita o princípio da isonomia e da justifi-
cação de segunda ordem já mencionada. 
As demais etapas (ii, iii e iv) parecem inerentes ao próprio 
julgamento, porém, devem ser individualizadas expressamente 
para fins de ampliação da correta compreensão do intérprete da 
decisão. Por outro lado, o monitoramento das consequências por 
parte do Poder Judiciário parece esbarrar na inércia da jurisdição.45 
Por fim, deve ser ressaltado que as referidas etapas não 
esbarram na pretensão de universalização decorrente do prin-
cípio da isonomia. Podem ser aplicadas a qualquer setor regu-
lado, como de fato são. Trata-se de um guia para a decisão de 
pedidos de suspensão de segurança na seara regulatória, e não 
uma reflexão metateórica. A sugestão de utilização das referidas 
etapas pela autoridade judicante parece útil, pois é imediata-
mente operativa e não gera ônus excessivos ao julgador. Mesmo 
uma coleta de dados limitada aos documentos e dados técnicos 
já presentes nos autos e produzidos de forma parcial pelas par-
tes já parece preferível à ausência de fundamentação técnica de 
prognoses. Do mesmo modo, uma indicação expressa de qual 
critério de valoração foi utilizado (segunda etapa) e da avaliação 
das consequências com base no referido critério (terceira etapa) 
já se apresenta como meio de fomentar o aprimoramento da ar-
gumentação jurídica para fins de fundamentação de prognoses. 
6. CONCLUSÃO  
Quando a autoridade judicante fundamenta uma decisão 
por meio da análise de eventuais consequências produzidas pela 
the procedural and substantive problems I have identified may recur at the meta-level, for in some cases the value of 
further investments in information- gathering will itself be genuinely uncertain. If so, courts should defer to agen-
cies’ second-order choices about informational investments on the same grounds that justify deference to agencies’ 
first-order choices under uncertainty”.
45 Art. 2o da Lei 13.105 de 2015: O processo começa por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso 
oficial, salvo as exceções previstas em lei. 
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referida decisão ou por eventuais decisões alternativas, o julga-
dor possui o ônus de produzir uma argumentação dependente 
de critérios científicos (extrajurídicos) de adequação. Ocorre que 
a autoridade judicante não possui capacidade epistêmica para 
manusear corretamente os referidos critérios científicos sem a 
remissão e o auxílio de profissionais especializados, estudos, da-
dos e documentos técnicos. A opinião de juristas em áreas exóge-
nas ao direito, como a área econômica, segue a sorte de opiniões 
vulgares e palpites comuns ao homem médio. 
Decisões jurídicas elaboradas por juristas com base em ar-
gumentos consequencialistas econômicos sem qualquer referên-
cia a estudos, dados ou documentos técnicos parecem despro-
vidas de qualquer processo de raciocínio replicável. Por outro 
lado, não parece coerente investir em uma campanha de isola-
mento do ramo jurídico ao apelo consequencialista, uma vez que 
uma decisão judicial que desconsidera radicalmente eventuais 
possíveis consequências de sua prolação esbarra na pretensão de 
universalização decorrente do princípio da isonomia. 
A decisão de segunda ordem de sempre aplicar 4 (quatro) 
das 5 (cinco) etapas da análise de impacto regulatório quando 
do julgamento de pedidos de suspensão de segurança no âmbito 
do direito regulatório parece coerente quando da utilização de 
argumentos econômicos consequencialistas. Tal coerência decor-
re do principal motivo de implementação da análise de impacto 
regulatório consubstanciado em fomentar transparência e previ-
sibilidade econômica46 aptas a atrair investimentos externos. 
Uma estratégia de segunda ordem parece amenizar os pro-
blemas oriundos da dimensão positiva do argumento consequen-
cialista, além de contribuir para a procedimentalização de uma 
aplicação racional e universalizável de critérios científicos, extra-
jurídicos de adequação por parte da autoridade judicante. v 
46 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Agências Reguladoras Independentes: instru-
mentos do fortalecimento do Estado. Porto Alegre: Abar, 2003, p. 37. Disponível em <http://www.abar.
org.br/dados/bancoDeMidia/arquivos/agenciasreguladoras.pdf>. Acesso em: 07/11/2018.
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